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論文肉容の要旨
審査対象論文は，第l部 r19世紀ドイツにおける共有者の共同訴訟の必要性(1)'" (3) J大阪市立大学法学雑
誌 51巻 2"'4号 (2004年)，第2部「共有者の共同訴訟の必要性に関する現行ドイツ法の沿革と現状」民事手
続法研究2号 (2005年)，および第3部「共有者の共同訴訟の必要性に関する判例および支配的見解の形成過
程(1)'" (3) J福岡大学法学論叢50巻3号;51巻 1・2号 (2005年""2006年)である。これらの論考はもとも
と1つの作品で‘あったが，技術的な理由により別個に発表されたものである。論文全体の要旨は次のとおりで
ある。
(1) 第1部は， 19世紀ドイツ普通法における必要的共同訴訟論の紹介と 19世紀ドイツ普通法学における
共有者の訴え提起権能の検討にあてられている。まず，19世紀初頭までのドイツ普通訴訟法学においては，共
同原告または共同被告となるべき者の一部が当事者となっていない場合，被告が妨訴抗弁 (r共同訴訟の抗弁J)
を提出することができ，当事者となるべき者全員が訴訟に加わるまで応訴を拒むことができるとされていたが，
C. Martinが様々なローマ法源を引用して，共同訴訟の抗弁を適用すべき場面は存在しなし、と主張して以来，
共同訴訟の抗弁の必要性や適用範囲について学説上大いに争いが生じ，結局この論争に決着はつかなかったも
のの，学説の多くは，ローマ法の適用が問題となる個別の事件ごとに共同訴訟の必要性を判断するようになっ
ていったことを指摘する。
共有者の訴え提起権能に関しては，以下のよ うに主張する。すなわち， 19世紀ドイツ普通法学において共同
所有をローマ法的に理解する見解は，各共有者が処分できるのは自己の持分に限られるのが原則であるとし，
各共有者は，他の共有者のみならず第三者に対しても，共有物の共同占有の承認のみを求める権能を有すると
した。これに対して，地役権に関する訴えについては，ローマ法源を根拠に，各共有者が共有物全体のために
単独で訴えを提起できるとされてし、た。しかし，ローマ法上，地役権不可分の原則が妥当しているので¥なぜ
各共有者は可分の共有持分権に基づいて，不可分の地役権全体について単独で訴えを提起できるのかが問題と
なった。この問題を解決するために様々な見解が主張されたが，いずれの見解も十分な説得力を持つもので、は
なかった，と。
また 19世紀プロイセン法においても，共同訴訟の必要性は実体法により決められ，共有者または共同債権者
は，共有物または共同債権を単独で処分できないとしづ原則が妥当するため，共同権利者全員が共同して訴え
を提起しなければならないとされていたことを明らかにする。プロイセン法は，共同権利者のうち提訴を拒絶
する者を訴訟に引き込むための制度を持っていないため，プロイセンの最上級裁判所である Obertribunalは，
提訴拒絶者がし、る場合の不都合を解消するために，請求された給付内容が他の共有者の権利を侵害せず，かつ
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被告の利益も侵害しない限りで，共有物を保存・保全するため各共有者に自己の持分権に基づき共有物全体の
妨害排除や共有者全員への共有物全体の返還などを鞠虫で請求する権能を与える判例法理を形成したこと，そ
して，この判例法理はドイツ帝国成立後も現行ドイツ民法典成立まで維持されたこと， しかしこの判例法理の
確立後，共同権利者の一部が訴訟への関与を明示的に拒否している場合にも当該判例法理を適用すべきかどう
かなどをめぐって，判例は非常に錯綜するようになったこと，文献もまた，共有物全体の妨害排除や返還を求
める訴えは共同の権利の実現を求めるもので、あり，共同の権利の保全や保存にとどまるもので、はないこと，各
共同権利者が共有物全体の妨害排除請求訴訟や返還請求訴訟を追行すること自体が共有物の処分になりうるこ
となどを理由に，判例法理を批判していたことが明らかにされる。
(2) 論文の第2部は，共有者の共同訴訟の必要性に関する現行ドイツ法の沿革と現状の紹介 ・検討にあ
てられている。そこでの検討結果は，次の3点である。
第1に，現行ドイツ民事訴訟法およびドイツ民法は， 19世紀のドイツ法と同様に，訴訟追行による不当判決
(実体関係に合致しない判決)が法律行為による処分と経済的には閉じ効果を引き起こすことを主たる理由と
して，共同訴訟の必要性の判断基準を実体法，とりわけ実体法上の処分権能の帰属に見ていたこと。
第2に，現行ドイツ民法(BGB)1011条の起草過程と，その後の判例および学説状況の考察から，現行ドイツ
民法典の規律の特殊性が明らかにされるo，すなわち，ローマ法の共有原則を採用したドイツ民法典は，共有者
全員が共同してのみ共有物全体を処分できるとしづ原則を採用したので，共有物全体の物権的請求権の主張の
場合には，共有者全員が共同して訴えを提起しなければならないこととなるが，そこから生じる困難，すなわ
ち，共有者の一部の者の提訴拒絶が他の共有者にもたらす権利行使の困難を解消するために， BGBの起草者が
BGB1011条を設けることによって，各共有者が共有者全員に共同して帰属する所有権に基づく請求権を単独で
主張できるようにしたが， BGB1011条の最初の草案である部分草案や， BGB1011条が準用したBGB432条(不可
分債権)の規定が説得力を欠く 19世紀プロイセンの判例を参照して起草されていたため，この規律を正当化す
るための論拠は必ずしも十分なもので、はなかったこと，そのため今日のドイツ法においても， BGB 1011条は，
処分権が複数の者に共同に帰属する場合に共同訴訟を必要とするとし、う原則に例外を認めた規定であると位置
づけられていること。
第3に，保存行為に関する規定から各共有者の単独訴訟を肯定することができるかという論点について，た
しかにBGB744条2項(保存行為)は各持分権者が共有物の保存行為を単独で行う権能を規定しているが，ここ
で起草者が念頭に置いていたのは，共同の建物を緊急に修繕することなどであり，各持分権者による共有物全
体の物権的詩求訴訟の提起ではなかったこと， BGB744条2項を根拠に各共有者による個別訴訟を承認したライ
ヒ裁判所はBGB744条2項の起草趣旨を誤解したことを明らかにする。
(3) 第3部では，共有関係の対外的主張のケイスにおける共有者の共同訴訟の必要性に関する現在の日本
の判例および支配的見解が， ドイツ法の影響を受けてどのように形成されたのかの検討にあてられる。
起草過程からドイツ法の影響を受けていた日本の明治23年民事訴訟法は，明文の規定こそ置かなかったもの
の， ドイツ民事訴訟法と同様に，共同訴訟の必要性の判断基準は実体法にあることを前提としていた。日本の
民法は，各共有者による共有物全体の物権的請求権の主張の可否の問題を念頭に置いた立法を行わなかった。
各共有者が行うことのできる保存行為(民法252条但書)の典型例も，家屋の小修繕などであった。そのため，
各共有者が，共有物全体の物権的請求権を訴えにより主張できるかどうかの問題は，後の民法および民事訴訟
法の解釈論に委ねられた。現在の判例および支配的見解は，日本の民法学におけるドイツ法学全盛期と呼ばれ
る大正年代にドイツ法の影響を受けて単純でない過程を経て形成された。
ドイツ法の影響の下に共有権(共有関係)確認訴訟について，共有権は共有者全員の共同処分を必要とすると
の理由で共有者全員の共同訴訟を必要とすると主張した維本(朗造)説とこれを支持した大審院判例，共有物
全体の給付請求訴訟ついてBGB1011条の代わりに保存行為の規定に基づき各共有者の個別訴訟を許す鳩山説と
????
これを支持する判例を経て， r持分権の対外的主張Jと「共有関係の対外的主張」を区別して，前者においては
個別訴訟を許し，後者においては共同訴訟を必要とするとして，大審院の判例を矛盾なく説明しようと試みる
我妻(栄)説が支配的見解となり，後の最高裁判例にも影響を与えたことが明らかにされる。しかし，我妻説
は，論理的に一貫したものではなく，実際には，加藤正治博士の影響を受けて，利害関係人間の利益考量，と
りわけ共有者それぞれに対する判断に矛盾を生じさせない必要性があるかどうかとし、う実質的な要素によっ
て，共有者の共同訴訟の必要'1生を判断していたとする。
(4) 以上の考察の結果として，実体法説に立つと呼ばれる現在の判例および支配的見解が共同訴訟の必要
性の判断基準とするものは論理的に一貫したものではなく，利害関係人の利益考量に基づいて個別的かつ具体
的に決められていることが明らかになるという。本来の実体法説に立った場合，共同訴訟の必要性の判断基準
は実体法上の処分権にあるので，共有物全体の給付請求訴訟や共有権確認訴訟で、は，共有者の共同訴訟を必要
とせざるを得ないのに，そう解されてはおらず，不透明な理論となっているというのである。そのような状況
をもたらした原因が，実体法説によると共有者の一部が訴えの提起を拒絶した場合，他の共有者が適法な訴え
を提起できないという不都合が生じうる点にあったことを指摘する。そしてこの不都合を解消するための解釈
論の提示が申請者の今後の課ー題で、あるとする。
論文審査結果の要旨
(1) 必要的共同訴訟は、民事訴訟法研究者の誰もが認めるように、民事訴訟法学における難問中の難問で
ある。事情は、母法国である ドイツにおいても異ならない。とくに日本では，明治期におけるヨーロツパ法の
継受の際に、この問題は十分に認識されず，不十分な法規定が定められたこと，このことがその後も十分に認
識されることなく今日に至っていることにより問題の真の所在が分りにくくなっているということができる。
民事訴訟法の必要的共同訴訟に関する原型は，日本においては、いわゆるテヒョー草案およびモッセの草案を
経て形成されたものであるが，十分な理解のうえで規定されたかどうか疑わしいもので、あった。明治23年民事
訴訟法50条 l項は、通常共同訴訟についての共同訴訟人独立の原則に続いて， r然レトモ総テノ共同訴訟人ニ
対シ訴訟ニ係ル権利関係カ合一ニノミ確定ス可キトキニ限リ左ノ規定ヲ適用スJと規定し，この場合には共同
訴訟人独立の原則が適用されないことを定めたのであるが，実体法上権利の共同帰属のゆえに単独で、の権利行
使が他の共同権利者の権利行使を不可能または著しく困難にするため単独での権利行使が許されない場合につ
いての規定を欠く事態が生じた。
他方，民法も物権的請求権に関する規定を欠いており，そのため共有者の物権的請求権の要件や行使権者の
問題について明文規定がおかれなかったことも当然といえば当然である。いずれにせよ， 明治期において条約
改正との関係で、法制度の整備が非常に急がれたため，民法と民事訴訟法の調整が十分になされないまま，規
定ができ上がったこともその後の問題の解決を困難にしたということができる。この関連で申請者は，日本の
立法関係者は必要的共同訴訟の要件を， r実体法を基準として決まる問題jであることを認識したが，結果とし
て前述のような合一確定の必要ある事案(のみ)を必要的共同訴訟とするかの規定を定めたことを明らかにし
ている。
(2) こうした中でこの問題を根本的に検討しようとすれば，ドイツ民事訴訟法の必要的共同訴訟制度の成
立過程，および、各共有者について単独での物権的請求権の行使を許すドイツ民法典1011条の意味の明確化が
必要なことは明白である。 ドイツでも、提訴拒絶者がし、る場合の不都合を解消するために，請求された給付内
容が他の共有者の権利を侵害せず，かつ被告の利益も侵害しない限りで，共有物を保存 ・保全するため各共有
者に自己の持分権に基づき共有物全体の妨害排除や共有者全員への共有物全体の返還などを単独で請求する権
能を与える判例法理を形成したプロイセンの判例を出発点として、京子余曲折を辿った立法が共有者の l人によ
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る訴訟担当を承認する結果になったことを克明に紹介し，併せてその問題点の検討をもなされている。
しかし日本の民事訴訟法学界では，必要的共同訴訟に関する研究はかなり多数にのぼるものの，このような
視点から研究を試みるものは少なく，利益考量的手法で問題解決を図ろうとするものが大多数である。申請者
の研究は，このような学界の現状に反省を迫る基礎的な労作ということができる。
ドイツの必要的共同訴訟の沿革論において，権利の共同帰属の場合には原則として全員が訴訟当事者になら
なければ訴訟追行権が認められないこと， したがって， ドイツにおいて各共有者には共有物全体の引渡請求権
は帰属せず，自分にも共同占有を認めるよう請求できるにとどまるとされており，今円でも変わらないこと，
民法典 1011条により承認される各共有者の物権的請求訴訟の提起権能も他の共有者に帰属する権利部分をも
行使するための訴訟担当者としての訴え提起権能であり、上記の原則に対する例外として定められているこが
明確にされている。
これに対して日本では今日，判例が，共有持分権に基づき，共有物を占有する第三者に対し所有権に基づく
返還請求権を単独で行使する各共有者の権能を何らの明文規定のないところで承認し， しかもその場合，原告
自身への引渡請求を適法と認めるのである。この解決は共有者の一部の者が訴えの提起に同調しない場合の権
利行使を容易にするとしづ機能を有するものの，なぜそのようなことが法律に基づかないで可能になるかの理
論的説明がないのみならず，さらに相手方との関係での武器対等原則が確保されないというような根本的な問
題に目を膜るものである。すなわち， 1人の共有者が提起した訴訟において原告が敗訴判決を受けても，この
判決の既判力は他の共有者には及ばないから， 他の共有者は自己の持分権に基づき同一内容の訴えを再び提起
することができる。しかし，相手方は l人の共有者に対して勝訴しても， 他の共有者に敗訴すれば，いずれに
せよ全部敗訴になるので，訴訟における当事者地位の等価値性が保証されていないことになり，訴訟における
武器対等の原則に反する。現在の判例の立場を判例による法形成として捉えるにせよ，それは訴訟における武
器対等の原則に違反するようなものであってはならないことは当然である。判例の形成過程を分析した申請者
の研究は，この点でも有意味であるといえよう。
(3) このように申請者の研究は現在の判例や学説の問題点を挟りだす点で非常に有意義であるが，他方，
不十分な点も見られる。第 1に、必要的共同訴訟の要件についての学説を「実体法説Jと「訴訟政策説」の対
立として位置づけ、これによって、学説の位置づけを行おうとする。しかし「実体法説」がどのような内容を
持つものか明確でない嫌いがある。管理処分権を基準にするのであれば、これを明確にしておくべきで、あった
であろう。第2に、もし権利の管理処分権を基準に訴訟追行権を決めるときは，共有者の一部の者が訴えの提
起に同調しない場合に，権利行使が不可能にならなし、かとしづ問題に直面せざるを得ない。 申請者もこの問題
を認識していることは言うまでもない。ただ，申請者にあって，この問題の解決が課題として自覚的に残され
ており，この点の研究の進展が望まれるのである。
(4) 以上のような課題を残しつつも，申請者の研究は訴訟法と実体法の双方にEり、広い問題関心のもと
で必要的共同訴訟としづ難問に根気強く取り組み， ドイツおよび日本の判例や支配的見解の形成過程および根
本問題を明瞭に示すという， これまで日本では必ずしもなされなかった研究を行し、貴重な成果を挙げているこ
と、このことにより、この問題についての今後の法解釈の出発点を明らかにしたことは、高く評価することが
できる。本選考委員会は、本研究が申請者の研究能力を示すことを確認し、博士の学位を授与するに値すると
認めるものである。
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